KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 99-011
PM 2 1999-10-28

Frdaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affdrsmdssighet vid offentlig upp-
handling.

Grums kommun har tecknat eller avser att omgéende teckna avtal om kdp av successiva
leveranser av varmeenergi (fjarrvirme) frn en leverantdr som - trots att forutsittningarna
enligt lag for att i upphandlingen genomfora forhandlingar inte &r uppfyllda - beretts tillfalle
att efter anbudstidens utgang forhandla samt prismédssigt sénka sitt, jimfort med
konkurrerande anbud, dyrare bud. Kommunen har dven tillatit vinnande anbudsgivare att
justera sitt anbud efter den i upphandlingen utmatta fristen samt till grund for
anbudsvirderingen lagt varderingskriterier som endast punktvis angivits i
forfragningsunderlaget for upphandlingen.

Grums kommun har genom annons i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT)
infordrat anbud pa successiva leveranser av virmeenergi - fjairrvirme (Dnr. FIVGK-001). I
annonsen och forfrdgningsunderlaget for upphandlingen har angivits att denna skall komma
att handldggas enligt forfarandet for forhandlad upphandling med foregaende annonsering
enligt lagen om offentlig upphandling.

Anbudstiden var tre manader. Upphandlingen avsag totaldtagande att frén en
biobrinslebaserad anldggning forsorja i forsta hand kommunens egna fastigheter i centrala
Grums med virme. Ovriga fastighetsigare skulle ges mojlighet att ansluta sig.
Virmeleveranserna beréknades till 15 - 35 MWh/ér varav Grums kommun och Grums
Hyresbostdder AB tillsammans forbrukade ca 11,2 MWh/ar. Anbud kunde ldmnas enligt tre
alternativ, beroende pd forvéntad arsforbrukning.

Av forfragningsunderlaget for upphandlingen framgar vidare foljande virderingskriterier:
?Vid anbudsvdrdering kommer det for kommunen mest fordelaktiga anbudet att antas med
hdnsyn till: - avgiftsfragor - finansiering - miljofrdagor - leveranssdkerhet - kvalitet [nytt
stycke] Kriterierna utan inbérdes ordning”. Négon forklaring av vad som avses med de
punktvis angivna kriterierna ldmnas varken i forfragningsunderlaget eller i ndgot annat
underlag for upphandlingen.

Anbudsoppning skedde den 18 oktober 1998. Vid anbudstidens utgang hade nio
anbudsgivare ldmnat anbud. Av dessa hade det lagsta anbudet avseende den tekniska 16sning
som kommunen senare valt avgivits av Anbudsgivare A.

Atta av de i upphandlingen deltagande anbudsgivarna kallades"" till upphandlingsméoten
(forhandlingsmdten) den 12 - 16 november och ldmnade kompletterande anbud den 16
november 1998™. Efter en andra utvirderingsfas erbjods™ fem anbudsgivare att, senast den
15 januari 1999, komplettera sina anbud. Samtliga kompletterande anbud inkom den 15
januari 1999. Kommunen genomforde dérefter en tredje utvérdering, varefter fyra
anbudsgivare kompletterade sina anbud ytterligare en ging"’. Nya kompletterande anbud
inkom den 29 januari 1999. En anbudsgivare, anbudsgivare B, fortydligande sitt anbud dnnu
en gang den 16 februari 1999. Kommunens slutliga utviardering gjordes den 17 februari
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1999, vari den tekniska ndimnden forordades att anta anbud B som det i upphandlingen mest
ekonomiska anbudet.

Vid tidpunkten for anbudstidens utgidng jamfort med efter det att forhandlingarna slutforts
1 upphandlingen fordelade sig anbuden A respektive B pa foljande sitt avseende det av
kommunen slutligen valda alternativet:

Anbud: Anbud A Anbud B **
Pris vid anbudstidens utgang 384 kr./MWh 420 kr./MWh
Pris efter forhandlingar: 384 kr./MWh 384 kr./MWh

* viktat anbudspris enligt kommunens egen utvirdering, baserat pa medelpris for antagen energileverans 22.000 MWh per ér for storre
fastigheter samt 5.000 MWh per ar for cirka 250 villor (22.000 kWh/ér och per villa).

** Nollstallt anbudspris inklusive ett icke medraknat tillagg for installationskostnad pa 30 kr./MWh som ingar i det jimforda anbudet A:s
pris.

Saledes har Anbudsgivare B genom forhandlingar i upphandlingen kunnat sénka sitt pris fran
ett genomsnittligt viktat pris pa 420 kr./MWHh till motsvarande 384 kr./MWh eller med drygt
8,5 procent.

Vid sammantréde den 25 mars 1999 beslutade tekniska ndmnden i Grums kommun att
anta Anbudsgivare B som slutlig leverantor 1 upphandlingen. Till grund for beslutet anfoérdes
bl.a. att anbud B beddmts ekonomiskt mer fordelaktigt &n A.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har i en utredning med beddmning avseende
den aktuella upphandlingen (dnr. 1999/0102-29) konstaterat att Grums kommun felaktigt
anvint sig av forfarandet for forhandlad upphandling. Lagliga forutséttningar for att anvinda
detta forfarande foreligger inte enligt nimnden, utan kommunen skulle istéllet ha handlagt
upphandlingen enligt ndgot av forfarandena {6r 6ppen upphandling eller selektiv
upphandling enligt lagen om offentlig upphandling. Inget av de sistndmnda forfarandena
tillater emellertid moment av férhandling med anbudsgivare. Némnden konstaterar vidare att
i forfrdgningsunderlaget har angivits ett antal krav och utvérderingskriterier som varken
rangordnats eller preciserats till sitt innehall eller betydelse. Aven denna omstindighet
medfor enligt nimnden att upphandlingen bort géras om.

Upphandlingen har dven varit féremal for bedomning i domstol. Kammarritten i
Goteborg har genom dom den 27 augusti 1999 som numera vunnit laga kraft™”, funnit att
Grums kommun inte haft ritt att anvidnda sig av forhandlad upphandling och att
upphandlingen séledes har skett i strid med lagen om offentlig upphandling (LOU).
Domstolen har emellertid icke funnit att det forelegat skél for atgird enligt 7 kap. 2 § LOU,
eftersom den klagande leverantdren (leverantdr A) genom utredningen i malet icke visat att
han lidit eller kan komma att lida skada genom det patalade felet.

Enligt uppgift frin kommunen"” pagar for nirvarande (sept. 99) forberedelser for att
teckna avtal 1 upphandlingen mellan kommunen och Anbudsgivare B. Avtalstecknandet
kommer enligt samma uppgift att vara avslutat inom en méanad fran den 16 september 1999.

Gallande ritt

I detta drende aktualiseras frdgan huruvida Grums kommun har asidosatt kravet pa affars-
massighet och opartiskhet vid offentlig upphandling samt snedvridit konkurrensen genom att
till grund f6r ett beslut att teckna avtal avseende successiva leveranser av virmeenergi (1)
lagga ett anbud som trots att forhandlingar inte ar tillatna enligt lag, genom prisforhandlingar
efter anbudstidens utgang siankts med drygt 8, 5 procent, (2) tilldta en anbudsgivare att d&ven
efter sista datum for angiven forhandlingsfrist, inkomma med en justering av anbudet, samt
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(3) vid anbudsvérderingen beakta varderingskriterier som angivits enbart punktvis 1
forfragningsunderlaget, utan ndgon niarmare precisering vad som avses med dessa.

Offentliga upphandlingar som paborjats efter den 1 januari 1994 regleras i lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). Virmeenergi skall vid tillimpning av lagen
upphandlas som varor. Upphandlingen skall ddrmed, om det totala vardet av denna &ver-
stiger troskelvirdet 1,728 miljoner kronor'”, handliggas i enlighet med bestimmelserna for
den s.k. klassiska sektorn enligt 1 kap., 2 kap. samt 7 kap. LOU. Lagens bestimmelser
bygger i angivna avseenden pa Europeiska gemenskapernas direktiv om offentlig
upphandling™ . De upphandlande enheterna skall enligt 2 kap. 8 § LOU dérvid normalt
anvénda forfarandena for éppen upphandling eller selektiv upphandling.

Férhandlad upphandling utgor enligt 1 kap. 5 § LOU ett forfarande dér en upphandlande
enhet inbjuder vissa leverantorer att 1imna anbud och tar upp férhandling med en eller flera
av dem.

Vid aktuella varuupphandlingar 6ver troskelvérdet féar enligt 2 kap. 10 § LOU foérhandlings-
forfarandet anviindas endast under forutsittning att de i forfradgningsunderlaget ursprungligen
angivna kontraktsvillkoren inte vasentligt &ndrats, samt anbud som ldmnats vid 6ppen eller
selektiv upphandling inte motsvarar de krav pd foremalet for upphandlingen som stillts upp i
underlaget. Om den forhandlade upphandlingen inte omfattar samtliga korrekt ldmnade
anbud fran anbudsgivare som motsvarar de krav som stéllts pé leverantor i det foregdende
upphandlingsforfarandet, skall den upphandlande enheten annonsera den forhandlade
upphandlingen.

Forhandlad upphandling fér enligt 2 kap. 11 § LOU anvéndas utan foregéende
annonsering om (1.) det vid 6ppen eller selektiv upphandling inte ldmnats nagra anbud eller
inte lamnats nagra ldmpliga anbud, under forutséttning att de 1 forfragningsunderlaget
ursprungligen angivna kontraktsvillkoren inte vasentligt d&ndrats och att en rapport ldmnas till
Europeiska gemenskapernas kommission, (2.) varorna framstélls enbart for forskning,
utveckling, experiment eller studier, under forutsittning att framstéllningen inte sker 1
vinstsyfte eller for att ticka forsknings- och utvecklingskostnader, (3.) varorna av tekniska
eller konstnarliga skél eller pa grund av ensamritt kan tillverkas eller levereras av endast en
viss leverantor, (4.) det dr absolut nddvindigt att genomfora upphandlingen, men synnerlig
bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller kan hinforas till
den upphandlande enheten, gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppen eller selektiv
upphandling, (5.) det géller ytterligare leveranser fran den ursprungliga leverantoren,
avsedda antingen som delersittning for eller tillédgg till tidigare leveranser och ett byte av
leverantor skulle medfora anskaffning av varor som skulle vara tekniskt oférenliga med de
forst anskaffade eller leda till oskéliga tekniska svérigheter avseende drift och underhall.
(Tillaggsleveranser som avses under punkten 5. far avse ldngre tid 4n tre dr endast om det
finns sdrskilda skal).

Bestdmmelserna om forhandlat férfarande inom den klassiska sektorn har enligt
Néamnden for offentlig upphandling (NOU) karaktédren av undantagsbestimmelser och
mojligheterna att tillimpa dessa skall enligt direktiven tolkas restriktivt. Aven EG-domstolen
har uttalat att bestimmelserna skall tolkas restriktivt och att det aligger den som avser att
aberopa detta forfarande att bevisa att de exceptionella omstdndigheter som motiverar
undantaget verkligen existerar. " Detta aterges dven i EG-kommissionens Grénbok om
offentlig upphandling™"”. NOU:s statistik for 1994 visar att andelen av forhandlade upphand-
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lingar inom den klassiska sektorn var tre procent av alla upphandlingar 6ver troskelviardena.
Inforandet av storre mojligheter att forhandla diskuteras, men detta kan under 6verskadlig tid
inte forvintas leda till ndgon forindring av regelverket. Aven efter en sddan eventuell
forandring kommer méjligheterna att forhandla vara begrinsade.""”

Enligt 1 kap. 21 § LOU fér en upphandlande enhet medge att en anbudsgivare eller
anbudssokande rattar en uppenbar felskrivning eller felrdkning eller ndgot annat uppenbart
fel 1 anbudet eller ansdkningen att f4 limna anbud. Enheten fir begéra att ett anbud eller en
ansOkan fortydligas om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegransning.
Fortydligande av ett anbud kan i angivet avseende ddrmed inte ske enbart pa initiativ frin en
anbudsgivare. Enligt doktrin 1 anslutning till lagen skall det vara frdga om en uppenbar fel-
skrivning eller liknande for att enheten skall kunna medge en éndring, t.ex. felaktiga summe-
ringar. Det méiste vidare vara uppenbart att misstag foreligger. De upphandlande enheterna
far saledes inte ingd i provning av griinsfall.”"”

Om 1 forfragningsunderlaget for upphandlingen vidare uppstillts ett antal krav och
utvéarderingskriterier som varken rangordnats eller preciserats till sitt innehall eller betydelse,
kan dessa inte pa ett affarsméssigt sétt 1aggas till grund for viarderingen av anbuden.
Kammarritten i Sundsvall har i ett avgorande, som far anses vara vigledande, bland annat
angivit att ett forfarande, dar det 6verldimnats dat anbudsgivarna att sjdlva ange vad de anser
ligga i de olika begreppen och i vilken man de uppfyller dem, och dirmed har ldmnat
utrymme for en helt subjektiv bedomning , strider mot lagens krav p4 affirsmissighet. ™’

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte foljt lagens bestimmelser
ersitta darigenom uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses enligt
lagens forarbeten inte bara onddiga kostnader m.m. utan dven utebliven vinst pa grund av att
leverantdren gr miste om den intikt som uppdraget skulle ha medfort ™. Enligt uttalanden
av bl.a. Lagradet i samband med lagens tillkomst™"” torde 4ven skadestind for s.k. negativt
kontraktsintresse, d.v.s. onddigt nedlagda kostnader for anbudsforfarande m.m., kunna
komma ifraga. Talan om skadestind kan enligt samma kapitel 8 § vickas av leverantor vid
allmén domstol. Talan skall vickas inom ett &r frdn den tidpunkt da avtal om upphandlingen
slots. I fraga om skadestdndets berdkning och funktioner erinras i forarbetena vidare om att
syftet med det bakomliggande EG-direktivets " regler ér att 4stadkomma ett tryck pa de
upphand-lande enheterna att ha korrekta forfaranden. En leverantor bor kunna utga ifran att
ett anbud som han ldgger ned mdda och kostnader pd kommer att beaktas pa ett réttvist sétt.

Yttrande

Grums kommun har 1 ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som
uppréttats 1 drendet hinvisat till att Kammarritten i dom konstaterat att kommunen valt fel
upphandlingsform men att det inte framkommit ndgot som tyder pa att det klagande bolaget
inte kunnat konkurrera pd samma villkor som vriga anbudsgivare.

Preliminir bedomning

Se Namndens for offentlig upphandling (NOU) ovan refererade yttrande i det nu aktuella drendet, Dnr. 1999/0102-29.
Hentze-Sylvén lagbokskommentar till lagen om offentlig upphandling, Norstedts 1998, sid. 185-189.

Se Kammarritten i Sundsvall, dom i mal nummer 943-1997 Kammarrittens avgorande har 6verklagats till
Regeringsritten, som beslutat att inte meddela provningstillstand.
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Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Den aktuella upphandlingen avseende virmeenergi (fjarrvdarme) dr av sadan omfattning
att upphandlingslagens av EG-direktiv styrda bestimmelser skall tillimpas. Enligt dessa
bestimmelser skall forfarandet f6r oppen upphandling eller selektiv upphandling normalt
tillimpas och det totalekonomiskt eller prisméssigt mest fordelaktiga anbudet skall antas
utan ndgra foregdende forhandlingar. Grums kommun har 1 den aktuella upphandlingen
angivit att det ”fér kommunen mest fordelaktiga anbudet” skall antas.

Forhandlad upphandling far enbart tillimpas undantagsvis om vissa i lagen angivna
rekvisit dr uppfyllda. Savil Namnden for offentlig upphandling (NOU) som senare
Kammarritten 1 Goteborg har avseende den aktuella upphandlingen konstaterat att ndgon
forutsittning for Grums kommun att tillimpa férhandlad upphandling inte foreligger. Oaktat
detta har kommunen emellertid valt att till grund for slutligt val av leverantor lagt ett anbud
som vésentligen dndrats genom forhandlingar efter anbudstidens utgéng, varav den sista
dndringen gjorts efter den i upphandlingen angivna forhandlingsfristens utgng. Trots
andringarna understiger vinnande anbud 4nda inte den prismassigt ndrmast jamforbara
konkurrentens ursprungliga bud.

Till grund for antagandet av slutlig leverantor i upphandlingen har vidare lagts ett antal
enbart punktvis angivna krav och utvirderingskriterier som varken rangordnats eller
preciserats till sitt innehall eller betydelse. Sddana kriterier som innebar att det 1 praktiken
har éverldmnats dat anbudsgivarna att sjilva ange vad de anser ligga i de olika begreppen
och i vilken mdn de uppfyller dem, kan enligt praxis emellertid inte tillmétas ndgon betydelse
vid vérdering av anbuden. De i1 den aktuella upphandlingen foreliggande anbuden har siledes
inte kunnat virderas pa andra grunder an utifran lagsta pris. Vad som dérvid har motiverat
Grums kommun att som det affarsméssigt sett prisméassigt mest fordelaktiga anbudet anta
anbud B framfor anbud A, trots att bada anbuden dven efter de ifrdgasatta forhandlings-
omgangarna har lika pris, framgar inte av kommunens dokumentation av upphandlingen.
Fragan har heller inte blivit bedomd i domstol.

Vid en sammantagen bedomning har Grums kommun i den aktuella upphandlingen pa
flera punkter brutit mot upphandlingslagens och det bakomliggande EG-direktivens
bestimmelser. Detta har enligt Konkurrenskommissionens mening medfort att konkurrensen
pa marknaden for virmeenergi (fjarrvirme m.m.) har snedvridits samtidigt som fortroendet
for kommunen som upphandlare riskerar att ha undergrivts. Dessutom riskerar kommunen
att dra skattebetalarna 1 Grums kostnader i onddan genom att tvingas betala skadestand till
leverantor som vid domstolsprovning kan visa att han lidit skada pa grund av den felaktiga
handlidggningen av upphandlingen.




